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の能力が高い場合 (8，A， B， Cという評価のうち Sないし Aの上クラス)，
中位の学生の場合は学生数がわずかである場合のように感じられる(なお，学
生にみずから考え抜く心構えと能力がないと，事実上，双方向授業，ことに演
習は意味を成さなくなる。これは教師にとって空しい体験である)。
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学生のレヴェルがよから下まで広がっている場合には，設問ごとに学生に順
次質問し，回答(ほとんどの場合その内容は不十分であり，きわめて不正確で
ある)の後教師が詳しく説明する(必修の民事訴訟法演習)，あるいは，まず
学生に一通りプレゼンテーションを行わせた後に，教師がそれぞれに答えなが
ら全体を説明し，適宜学生にも質問を行う(そのほかの演習)という方法のほ
うが効率的なように筆者には感じられた。
アメリカにおけるロースクール教育のように，最初から最後まで双方向でやっ
てみても，日本の学生は我先に意見を述べたりはせず，あまり効果も上がらな
いように思われる。アメリカの場合には，幼稚園からそれでやっているからそ
れなりにうまくゆくのだと思うが，人より先に発言しない文化の中で育った学
生に対して，急にそれとは異なる行動準則を求めるのは，無理というものでは
ないだろうか。また，アメリカのロースクールの授業では，会く無意味あるい
は的外れな発言を行う学生も多く(わかっていないのに自信だけはあるタイプ)，
一概にそれがよりすぐれた教育方法であるといいきれるかには，筆者は，いく
ぶんの疑問も感じていた(留学中の体験である)。
(5) 以上のような教育の成果であるが，筆者自身が授業の方法を模索してい
た1年目前期を除けば，また，その時期においても演習科目では，それなりの
結果は出ている。
まず，民事訴訟法では， 2年目以降には，学生のアンケートは最上位区分が
非常に多くなり， r普通」以下はほとんどなくなった。また，定期試験でも成
績上位者をかなり大きな割合で出すことができた。
次に， 1年目後期の民事訴訟法演習では，学生の前期の民事訴訟法(なお，
筆者の勤務する大学では，講義と演習は異なる教師が担当するシステムを採っ
ている〉の成績と比べると， 13人中7人がグレードを上げ，グレードが下がっ
た学生はいなかった。グレードの平均値も全クラス中最も高く，アンケート結
果もそれに応じて好評であった。
l年目の演習(1年目のこともあって，参加者数はせいぜい平均程度であり，
さほど多くはなかった)からも， 1回目の受験で合格する学生が4名出ており，
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ことに，瀬木・ケースを用いた展開演習を受講した2名は，その授業が合格に
とって非常に有益であった旨を述べていた。
以上，たまたまの偶然や学生の努力もあり(ことに民事訴訟法演習について
は，たまたまクラスの学生達の結束が高かったことの効果が大きいと思われる)，
また，最初のあるいはそれに近い授業のためかえって効果があったという側面
も存在すると思うが，それなりの成果は挙げられたかと感じている。
第5 制度改革
(1) 最後に，制度改革のあり方についても，以上のような方法論に基づき，
若干の考察を行っておきたい。
この点につき取り上げることが考えられる最近のテーマは裁判員制度と民法
改正であるが，裁判員制度については，すでに前掲『絶望の裁判所J149頁以
下で論じているので，ここでは，民法改正について述べたい。民事訴訟法を離
れるテーマであるため，この部分は，民事訴訟法研究者としての考察というよ
り，裁判官としての経験をも踏まえた一般的な考察ということになる。
(2) 民法改正については，筆者は，以前からその必必、要性を論じていた(ω2閉紛8回)
その理由lばま，第一に，国民生活に最も関係の深い民事実体法の条文の内容が，
判例学説によってその内容が実質的に変更されている部分まで含めて古い時代
のままであることの問題，すなわち，市民がその条文を読んでも趣旨がおよそ
理解できない部分がかなりあるという問題であり，第二に，条文の内容に現代
の社会生活にそぐわない部分があるという問題であった。
その後現実に着手された民法(債権法)改正作業については，実務家からの
反対や批判がかなり大きかったが，これは，第一に，実務家の保守性，すなわ
ち，法律の内容は専門家がわかっていればよいのであり，一般市民がこれを知
る(知ることが容易な状況にしておく)必要は必ずしもないし，また，市民が
(28) 瀬木・焦点452頁。
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法律を正確に理解することも難しいという考え方，第二に，法律実務のみなら
ず企業法務や国民生活全般について改正によって混乱が生じる可能性があると
いう懸念，によるところが大きいと思われる。
しかし，第一の点については，民主国家のあり方からすれば首をかしげざる
をえない考え方であるし，第エの点については，法改正の必要性との兼ね合い
であろう。民法改正に関する限り，法改正の必要性は十分に存在するし，実務
に混乱が生じる可能性がそれほど高いのかも疑問である。
ただ，改正の目的については，改正作業の中心にいる研究者によって日本民
法の国際的プレゼンスを高めるなどの考え方が強調されたことが，実務家の反
発と誤解を招いた側両もないではないように思われる O 研究者といえども，立
法準備作業に携わる場合には国民のサーヴァントとして行っているという側面
が大きいのであるから，そのような立場にある人物の発言や著作は，単なる研
究者の個人的意見として受け取られないことがみりうる。筆者は今後も部分改
正の積み重ねによる民法改正作業が順調に進行してゆくことを期待しているの
で，このような点については，研究者も留意していただきたいものと考える。
立法準備作業従事者は，基本的には，黒子の役割を超えないようにするほうが
無難なのではないだろうか(もっとも，後記の内田貴『民法改正のいま一一中
間試案ガイド』のような書物の出版については，有益でもあり，問題もないと
思われる)。
次に，改正案の内容についてみると， 2013年(平成25年)2月に発表され
た中間試案を見る限り， 2011年(平成23年)4月の中間的な論点整理におい
て時に目についた学者的な発想の勝った部分や表現はほぼなくなり，上記のよ
うな筆者の考えるところの改正の必要性， 目的に見合った，大筋で妥当，相当
な改正案となっているのではなL、かと考える。
(3) 以下，筆者が裁判官としての経験から気付いたいくつかの点について簡
潔に私見を述べておきたL、。
最初に，比較的大きな事項について述べる。
まず，民法の編別構成についてである。
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筆者は，個人的には，ほとんど法制度の整っていない国々でーから立法を行
うのであれば，パンデクテン方式は，一般市民にとってわかりやすいものとは
いいにくいので，やめたほうがよいのではないかと考えている O
しかし，日本のようにその方式による法律で長くやってきた国について，部
分改正の積み上げという方式で改正を行う場合には，編別構成にはうかつに手
を出さないほうがよいと考える。真ん中に基本条文を置き，前後で引用すると
いう方式は，きわめてわかりにくいし，思わぬ穴が生じやすいからである。
しかし，この点は内悶法制局マターであり，現在の編別構成が大きく変わる
可能性は低いとも聴いているので，これ以上は触れなL、。
次に，履行障害法(債務が履行されないときの救済法)の部分については，
現在の枠組みをかなり大きくいじっているが，これによって問題が生じないか
ということカ1ある。
筆者が中間試案とその補足説明を読んだ限りでは特に問題は発見できなかっ
たし，よく考えられた案であるとは思うが，ここについても，思わぬ穴が生じ
なL、かという点はやや気になる。理論の問題ではなく，実務，それも企業実務
等をも含めた広義の実務に閲する検証の問題なので，パブリックコメントの結
果をも含め，弁護士等を通じて，その点はよく検討していただきたい。
なお，内田貴『民法改正のいま一一中間試案ガイドJ117頁は，不完全履行
という債務不履行の類型を否定している。
しかし，特定の品震を備えた動産の製作の請負，準委任(典型的には医療行
為)といった契約類型では，この概念には，少なくとも当事者が主張立証すべ
き事項を考える上では一定の意味があるのではないかと考える。
不完全履行の場合には，債権者において，履行がなされたがそれが不完全で
あることの主張立証を行う必要があり，そのために，契約で措定された債務の
内容を正確に主張立証しなければならず，また，被告はその内容を争うことが
多く，訴訟においても，この点が問題になることが多い開。この点は，通常
(29) 請負契約における実例として，瀬木・ケース 129頁以下(11事件)。
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の債務不履行の場合とはかなり異なる刷。
もっとも，条文の問題としてはあえてこのような類型を設ける必要性はない
といわれれば，そのとおりであるのかもしれない。
(4) 次に，各論的な事項について簡潔に触れておきたい。
中間利息控除(中間試案第8の4(3))については，損害賠償額の算定に当たっ
て中間利息控除を行う場合にも，変動制の法定利率によるべきではないかと考
える。被害者という少数者の犠牲において保険会社やその顧客の利益を図る結
果となっている現在の実務，判例に疑問を感じるからである (3九
保証債務の裁量的減免(中間試案第17の6(4) については，裁判官の裁量
にすべてをゆだねる①の案よりは，比例原則の明文化によるという②のほうが
より適切ではないかと考える。裁判官にすべてをゆだねて事足れりとする H本
によくある立法の形は，心ある裁判官を困惑させるものである。少しでも客観
的な条文のほうが望ましい。身元保証に関する法律第5条の場合には，契約の
内容による特殊性があるから前者のような形式によることにもやむをえない面
があるのかもしれないが。
契約交渉の不当破棄(中間試案第27の1)に関する条文の新設は適切であ
ると考えるが，全体として要件がやや厳しすぎないかという気はする。
「当事者の一方が契約の成立が確実であると信じ，そう信ずることが相当で
あると認められる場合に，反対当事者が正当な理由なく契約の成立を妨げた」
という要件であると，相手方にかなりの悪性がある場合でない限り責任は認め
られないことになる。
この点が争点になる事件は，大規模，高額な契約の場合が多いのであるが，
筆者の経験では，契約の成立に関する当事者，原告の期待を保護してやってよ
いのではないかと感じられる事案が多かった(それにもかかわらず，明文の恨
拠がないので，原告の請求を認めること，あるいはその方向で和解を進めるこ
(30) 中野貞一郎「医療過誤訴訟の手続問題一一最近における民事訴訟理論の動き」
「民事手続の現在問題.1110頁以下参照。
(31) 瀬木・焦点 421頁以下，瀬木・本質226頁。
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とは，容易ではなかった)。この場合に認められる損害は信頼利益の賠償に限
るという通説的な考え方からするならば，もう少しゆるやかな要件で原告を救
済しでもよいのではなL、かと感じられる。
なお，この点を含め，内田前掲書の第3章「民法のルールの透明性向上(わ
かりやすい民法)Jに掲げられている諸項目については，筆者は，改正の方向
に全面的に賛成である。
現班担保費慌の存続期間(中間試案第35の6，第40の2(3) は従来どおり l
年でよいのではなL、かと感じる。ことに建物売買の場合について，一般の消滅
時効期間によることは長すぎ，一般市民の感覚にもそぐわないのではないかと
いう気がする。現実の建物5買契約では璃班担保責任は特約で排除されている
場合も多いことを考えるべきではないだろうか。
第6 終わりに
本稿は，筆者が研究者に転身してから後に執筆した第2論文であり，これか
らの民事訴訟の目指すべき方向，とりわけ，あるべき手続保障論に関する筆者
の考え方とその構想の大要を示した第 l論文に対し， もっぱら方法論という側
面に重点を置いて，民事訴訟法学等につき，哲学上のプラグマテイズムに基礎
付けられた機能的考察方法・解釈学を採り入れることを提案した。
筆者は，今後，筆者の研究の総論に当たる瀬木・本質と以上の論文において
示した問題意識，方法論によりながら，また，研究者や実務家の方々からいた
だいた意見，示唆，批判等を参考にしつつ，民事訴訟法，民事保全法の解釈論，
実務の理論的解明，司法制度論，法社会学等に関する議論を展開してゆきたい
と考えている。
なお，本稿は，明治大学法科大学院における平成25年度「民法(債権法〕改正の動
向」寄付講座共同研究の助成を得た研究成果の一部である。
-94-
